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Stand der Lehre vom subjektiven Recht im Deutschen Zivilrecht“Juristen
 
Zeitung（1961）S. 465ff., Larenz a. a. O. (Fn. 50), K. Larenz/M. Wolf ,,All-











































































































































































































































































(68) W.Fikentscher ,,Schuldrecht“（8.Aufl.,Walter de Gruyter,1992）S.743f.
?103Ⅱ ２ Rn. 1225. 同 旨 と し て、K. Larenz ,,Das ,,allgemeine
 








































保護領域がある、とされる。Fikentscher a.a.O. (Fn. 68）S. 744 ?103Ⅱ２ Rn.
1225.
(70) Fikentscher a.a.O.(Fn.68）S.744?103Ⅱ２ Rn.1225.
(71) 藤岡･前掲（注７）?構造（二)」125頁（11頁)。なお、引用文中、括弧にくく
られた部分は筆者によるものである。
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造において利益衡量の余地を認めることは理論的に困難であることを、い
わば裏面から指摘されたものと解される。
③ 分析
また、好美博士の他にも、例えば、人格権「侵害」、環境権「侵害」が
あるか否か、すなわち権利「侵害」の存否を判断する上で「侵害の程度が
違法とされるほど重大であるか否か」といった形で利益衡量を行うことは
可能であり、この限りで、権利的構成を採用した上で対立諸事情の総合的
利益衡量を行うことはなお可能である、と説く見解も
(72)
ある。
確かに、?侵害」の存否を判断するために一定の規範的評価が必要とさ
れうることはそのとおりであろう。しかし、ここで問題としている利益衡
量は、権利「侵害」があってもなお、他の諸利益（例えば、侵害惹起原因
の公共性、社会的有用性等）との関係で、侵害を受忍しなければならないか
否か、という利益衡量である。両者は或いは同内容となりうるとしても、
それぞれが問題となる理論的局面はやはり異なるものと言うべきであ
(73)
ろう。規範的評価の結果、権利「侵害」が認められる場合に、なお別に利
益衡量の余地を認めるとの理論構成は、これまで繰り返し指摘したよう
に、権利的構成の論理構造とは両立しえないものと思わ
(74)
れる。
さらに、?ある法益に対する侵害が認められる場合において、その法益
の性質や侵害の程度などを実質的に利益衡量して、侵害者に故意、過失な
どがなくとも侵害のみを理由として差止請求権による保護を認めて良いと
判断されるときに、当該法益を「権利」と構成する」説というように「権
利的構成」を理解すれば、このような「権利的構成」と利益衡量の可能性
とは理論的に矛盾せずに両立しうる、とも考えられよう（権利「侵害」が
(72) 澤井･前掲（注18)『法理』２頁～３頁（なお、同･前掲（注18)『研究』145
頁～146頁をも参照されたい。)、幾代＝徳本･前掲書（注29）319頁注（５)。
(73) 同旨として、四宮･前掲書（注18）480頁注（一)、円谷峻「救済方法」山田卓
生編『新･現代損害賠償法講座１ 総論』(日本評論社、1997）157頁以下、187頁。
(74) また、そもそも、澤井博士の分析が直接には公害に対する差止請求を対象とす
るものであることにも注意を要する。
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あるか否かを判断する際に利益衡量を行おうとする前記学説は、このような発
想にも基づくように思われる。)。
しかし、このような「権利的構成」においては、?権利」の持つ（べき）
前記違法性徴表機能が失われてしまうことは明らかであろう。なぜなら、
この構成によれば、ある法益に差止請求権による保護を与えるか否か、す
なわち当該法益に対する侵害が違法であるか否かは、実質的な利益衡量を
経て初めて確定されるからである。また、その結果として、?権利」とい
う概念は、いわば事後的に結論を正当化する機能しか果たさなくなってし
まうものと思われる。このため、このような理論構成をもって「権利的構
成」とするならば、まさに藤岡教授が指摘されるように、差止請求権によ
る保護を必ずしも「権利」＝排他的支配権に固有なものと解する必要はな
くなるであろう。なぜなら、この理論構成では、初めから「権利」の内容
（つまり差止請求権による保護の対象）が限定されておらず、それゆえにあ
らゆる法益が「差止請求権による保護を与えられるか否か」という実質的
な利益衡量の対象となりうるという意味において、まさに、排他的支配権
に限られず法益一般が差止請求権による保護の対象となるからである。こ
のような立論は、少なくとも、伝統的な権利的構成の理論構成とは全く異
なる。したがって、上記のような理論として「権利的構成」を主張するな
らば、それは実質的には伝統的な権利的構成の放棄を意味するものと思わ
れる。
（イ）問題性
以上の分析から、権利的構成においては、その理論構成に忠実であろう
とする限り、差止請求権の発生要件は権利に対する客観的（形式的）な侵
害のみに限定されることが明らかにされたものと言えよう。では、その問
題性を次に分析する。
例えば、生命、身体（健康)、精神的（内心的）自由、貞操或いは物権な
どの絶対権を第三者による侵害から適切に保護するためには、これら諸利
益に対する客観的（形式的）な侵害（或いはその危険性）が認められれば、
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それだけで直ちに被侵害者による差止請求が認められるべきである。した
がって、確かに、権利的構成により導かれる客観的な違法性のみを要件と
する差止請求権は、上記諸法益を保護するための強力な武器となりうる。
しかし、その一方で、それ以外の法益についてはどうであろうか。特
に、これまで伝統的に「人格権」侵害や「環境権」侵害に当たるとして人
格権説や環境権説の理論構成によって差止請求権による保護が与えられる
べきものとされてきた諸利益、例えば名誉、プライバシー、平穏な生活、
日照利益などについては、それらの性質からして、被侵害者に差止請求権
による保護を認めるべきか否かを判断するために対立する諸利益との利益
衡量が必要不可欠である、と一般に解さ
(75)(76)
れている。とすれば、これらの利
益に上記生命等と同様の保護を与えることが紛争の妥当な解決にとって常
に必要或いは適切であるとは言えないものと思われる。以下、この点を少
し具体的に分析してみよう。
(75) 各諸利益の侵害に対する差止請求権の成否を判断するには利益衡量が必要不可
欠であることを指摘するものとして、後に引用するものの他、人格的利益侵害につ
き澤井･前掲（注18)『法理』15頁、環境的利益侵害につき竹内･前掲（注59）438
頁～439頁、澤井･前掲（注18)『法理』23頁～25頁、淡路･前掲（注29）236頁～
237頁、軽微な生活妨害につき好美･前掲（注44）?構造（下)」115頁。また、人格
権説の立場に立たれる石田博士は、人格権の内容が生命を中核として重層的であ
り、その外皮部分への侵害に対する差止の是非を判断するには利益衡量が不可避で
あることを強調される。石田喜久夫「人格権」判例時報797-21（1976)、22頁～23
頁。さらに、同「公害差止請求訴訟」同『差止請求と損害賠償〔民法研究第七巻〕』
(成文堂、1987）３頁以下、18頁～19頁においても、石田博士は、環境侵害に対す
る差止請求の可否を判断する際にも利益衡量が不可避であることを指摘される。博
士曰く、利益衡量が必要である点では「環境権説と従来の利益衡量論とは50歩、
100歩である、といってしまえるだろうか」。
(76) 大阪弁護士会環境権研究会のメンバーである仁藤一弁護士は、個人的見解と断
りつつ、?環境権論は決して利益衡量を一概に排斥しようとするものではな」く、
?今日の環境破壊の現状に照らし、環境に対する住民の基本的権利を、しっかりと
見定めること、すなわち価値の第一次的選択を、環境保全に置くべきことを強く主
張するものにほかならない」とされる。仁藤一「環境権の権利としての性格につい
て」司法研修所論集59-171（1977)、187頁。
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a 人格的利益について
まず「人格権」侵害について、例えば、公務員の公的活動に関するマス
メディアによる取材ないしジャーナリズム活動が当該公務員の名誉或いは
プライバシーを、つまりは「人格権」を客観的、形式的に侵害していると
しても、直ちに右活動を違法と判断し、それに対する差止請求を認容する
ことはできないであろう。この場合に、ジャーナリズム活動等に対する差
止を認めるべきか否かは、一方においてマスメディアの表現の自由及び彼
らから公務員の公的活動に関する正確な情報を取得する国民の知る権利
（利益)、他方において公務員の名誉またはプライバシーの利益、というそ
れぞれの対立利益を、行為の目的、態様、事実の公共性、真実性、公表の
効果など様々な事情を具体的に勘案しながら比較衡量することによって初
めて適切に判断しうるものだからで
(77)
ある。
b 環境的利益について―特に日照利益について―
次に、?環境権」侵害に関して、例えば、?個別的環
(78)
境権」の１つと（或
いは、人格権の一内容とも）されている日照利益について考えてみれば、こ
れが客観的に侵害された場合について、それだけで直ちに被侵害者に差止
請求権による保護を与えては妥当な紛争処理を行えないということは、お
そらく多言を要しないところであろう。なぜなら、この場合には、隣接地
を自由に利用する侵害者の利益と被侵害者の日照利益との慎重な利益衡量
が不可避的に要請されるからで
(79)
ある。
(77) 同旨と思われるものとして、藤岡康宏「名誉･プライバシー侵害」星野英一編
集代表『民法講座６ 事務管理･不当利得･不法行為』(有斐閣、1985）387頁以下
〔同『損害賠償法の構造』(成文堂、2002）149頁以下に所収〕、388頁、398頁。な
お、不法行為責任の成否に関するものではあるが、我妻･前掲書（注46）136頁
～137頁の分析も示唆に富む。我妻博士は、名誉毀損（に対する責任）の成否を判
断する際に最も重要なことは、名誉（権）の客観的（形式的）な侵害の有無に関す
る判断ではなく、名誉毀損行為の態様との相関的衡量である、とされる。
(78) 澤井･前掲（注18)『法理』25頁。
(79) 同旨として、西原道雄「市民生活を守る法理―相隣者間の生活妨害を中心とし
て―」法学セミナー144-10（1968)、15頁、好美･前掲（注12）?構造（中)」108
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（ウ）小括
そこで、これまでの分析に基づいて、権利的構成の第１の理論的問題点
をまとめれば、以下のようになる。
権利的構成においては、その論理構造から必然的に、差止請求権の発生
要件は「客観的（形式的）な」権利侵害に限定され、その成否を判断する
ために侵害者の主観的事情を考慮したり、対立する利益との利益衡量を行
ったりする余地は排除される。しかし、名誉、プライバシー、平穏な生
活、日照利益などの人格的利益或いは環境的利益の多くが「客観的（形式
的）に侵害された」場合に、直ちに差止請求権による保護を被侵害者に認
めることは、具体的に妥当な結論をもたらさない。なぜなら、このような
場合には、被侵害利益の性質から、差止請求権の成否を決するために対立
諸利益との利益衡量がむしろ必要とされるからである。したがって、権利
的構成は、その論理構造に忠実であろうとする限り、これらの場合に適切
な利益衡量の結果として被侵害者に認められるべき差止請求権の発生根拠
を理論的に説明することができない。
ここまでの小括として、上記問題点を人格権説、環境権説それぞれにつ
き的確に指摘された舟橋諄一博士による分析を以下に引用させていただ
く。
まず、環境権説について、舟橋博士曰く、環境権説「によりますと…違
法性の厚薄を論ずる余地がない硬直したものになります（。）…ほんの少
しでも環境が害されたとなると、いかなる事情があろうとも一律に侵害を
全面的に排除しなければならないという理屈になりますし、また、…差止
めに柔軟性を持たせることもできなくなりましょう。…まことに柔軟性を
欠くというか、硬直した理論構成だといわなければなりま
(80)
せん」。
頁、大塚･前掲（注10）?考察（七)」141頁。
(80) 舟橋･前掲（注22）?法理」13頁。なお、引用文中、括弧にくくられた部分は
筆者によるものである。同旨として、加藤一郎「?環境権」の概念をめぐって」同
『民法における論理と利益衡量』(有斐閣、1974）113頁以下、133頁。
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次に、人格権説について「人格権（に基づく差止請求権が）…物権的請
求権に準ずるものということになれば、先に環境権説について述べたよう
に、いやしくも少したりとも人格権の侵害があるならば、必然的に全面的
侵害排除請求権が生ずることになり、きわめて硬直した法律構成になるは
ず
(81)
です」。
（以下、次回に続く)
※ 本稿は2004年度早稲田大学特定課題研究助成費（課題番号2004B-814）
に基づく研究成果の一部である。また、校正の段階で、木村和成「ドイツ
における人格権概念の形成―人格権概念に仮託された意味･機能に着目し
て―(1)、(2･完)」立命館法学295-94、296-175（以上、2004）に接した。
(81) 舟橋･前掲（注22）?法理」15頁。なお、引用文中、括弧にくくられた部分は
筆者によるものである。さらに、五十嵐･前掲（注27）『人格権論』145頁は、舟橋
博士と同様の問題意識の下で、絶対権から差止請求権を導き出す理論の一般化には
危険が伴うことを指摘し、特に人格権と言論の自由との調和を適切な利益衡量によ
って図るべきことを強調する（さらに、右利益衡量をなすに適する理論として、後
述する舟橋博士の差止請求権理論を好意的に引用する。)。
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